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1. Einleitung 
Das Regulierungsrecht der Netzwirtschaften ist eine Materie des öffentlichen Rechts, die sich im 

stetigen Wandel befindet. Zu Beginn des europäischen Regulierungsrechts ging es um die Öffnung des 

Marktes der Dienstleistungserbringung im Bereich von Energiewirtschaft, Eisenbahn, Post und 

Telekommunikation unter der Aufsicht der Mitgliedsstaaten. Da aber die Mitgliedstaaten vor der 

Öffnung der Märkte diese Bereiche als Monopolbetriebe selbst bedienten1 und daher ein besonderes 

Interesse hatten, diese auch weiterhin zu beeinflussen, kam es im Laufe der letzten Jahre aufgrund 

unionsrechtlicher Vorgaben dazu, dass die Mitgliedsstaaten eigene Regulierungsbehörden gründen 

mussten. 

Diese nationalen Regulierungsbehörden erhielten von Richtlinie zu Richtlinie mehr Unabhängigkeit und 

Entscheidungsautonomie, die sich nicht nur rechtlich, sondern auch funktional entfalten sollten.2 Die 

sonst übliche Bindung der Verwaltung an Weisungen der obersten Organe der Mitgliedsstaaten wurden 

durch eine engere Kooperation mit den nationalen Regulierungsbehörden anderer Staaten, der 

europäischen Kommission und den erst vor kurzem geschaffenen europäischen Agenturen ersetzt. 

Dieses Gefüge wird treffend auch mit dem Begriff des Regulierungsverbundes umschrieben.3 

Auch die gerichtliche Kontrolle erfolgte in Österreich bislang besonders zurückhaltend und der 

Verwaltungsgerichtshof gestand den Regulierungsbehörden in manchen Bereichen einen weiten 

Beurteilungsspielraum zu, den er als Regulierungsermessen bezeichnete.4 

Mit der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 wurde in Österreich die gerichtliche Kontrolle und 

der Rechtsschutz des Verwaltungsrechts grundlegend verändert. Anstelle von möglichen 

Berufungsinstanzen und der direkten Anrufung des Verwaltungsgerichtshofs treten seitdem die 

Verwaltungsgerichte. Diese sind vollwertige Gerichte, mit einer weiten Kognitionsbefugnis5 und der 

Verpflichtung, primär in der Sache selbst zu entscheiden. Eine Kassation, wie sie beim 

Verwaltungsgerichtshof üblich ist, soll es nur in Ausnahmefällen geben.6  

Diese Verpflichtung zur Entscheidung in der Sache selbst führt im Ergebnis dazu, dass 

Verwaltungsgerichte nicht mehr bloß kontrollierend tätig sind. Diese üben viel mehr selbst Verwaltung 

aus.7 Dies führt zu einer Doppelstellung zwischen Gerichtsbarkeit und Verwaltung, wobei der Bereich 

von Ermessensentscheidungen besonders von Bedeutung ist. Ursprünglich wurden 

Ermessensentscheidungen nämlich als typisch für die Verwaltung gesehen und sollten auch nicht, 

solange diese im Rahmen der Gesetze ausgeübt werden, von der Gerichtsbarkeit kontrolliert werden 

können. Die Entscheidung zwischen mehreren möglichen Ergebnissen sollte der Gewalt der Verwaltung 

zukommen.8 Dies wird durch die Kompetenz der Verwaltungsgerichte, selbst Ermessen üben zu können, 

                                                           
1 Schneider, Regulierungsrecht der Netzwirtschaften (2014) 6. 
2 Müller, Das österreichische Regulierungsbehördenmodell (2011) 89. 
3 Hier am Beispiel des Telekommunikationsrechts: Tobisch, Kooperative Verfahren der 
Telekommunikationsregulierung (2017) 56. 
4 Fuchs, Verwaltungsermessen und Verwaltungsgerichtsbarkeit: Rückblick und Ausblick, in Holoubek/Lang (Hrsg), 
Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht (2014) 232 (254). 
5 Winkler in Götzl/Gruber/Reisner/Winkler (Hrsg), Das neue Verfahren vor den Verwaltungsgerichten2 (2017) § 28 
VwGVG Rz 14. 
6 Winkler in Götzl/Gruber/Reisner/Winkler §28 VwGVG Rz 13. 
7 Merli, Vom Verwaltungsstaat zum Justizstaat- und wieder zurück? in Holoubek/Lang (Hrsg), Grundfragen der 
Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit (2015) 356 (369). 
8 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht5 (2017) 230. 
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durchbrochen.9 Die daraus resultierende besondere Stellung zeigt sich auch in der Judikatur des 

Verfassungsgerichtshofs, der den Verwaltungsgerichten und nicht den Verwaltungsbehörden die 

Gegenschrift bei einer Erkenntnisbeschwerde im verfassungsgerichtlichen Verfahren auftragen 

würde.10 

Diese Doppelstellung ist besonders für das Regulierungsrecht relevant, weil die 

Verwaltungsorganisation und das Verwaltungsverfahren teilweise selbst durch das Unionsrecht 

vorgegeben werden. Aus diesem Grund hätte im Bereich des Regulierungsrechts nach Meinungen in 

der Lehre von der reformatorischen Entscheidungskompetenz der Verwaltungsgerichte durch eine 

gesetzliche Ausnahme abgesehen werden sollen.11 Eine solche Ausnahme wurde nicht statuiert und so 

gilt das Primat der Entscheidung in der Sache selbst auch im Bereich des Regulierungsrechts. Trotz 

fehlender Ausnahme wird in der Lehre vertreten, dass das Primat der Entscheidung in der Sache selbst 

nicht im Regulierungsrecht gelten soll.12 Dieser Ansicht ist entgegen dem Bundesverwaltungsgericht13 

der Verwaltungsgerichtshof nicht gefolgt und entschied in einem Fall über die Rundfunkvergabe bei der 

KommAustria, der Regulierungsbehörde im Rundfunkbereich, dass das Bundesverwaltungsgericht auch 

bei der Zuständigkeit von „Spezialbehörden“ selbst zu entscheiden hat. In diesem wird vor allem auf das 

nationale Recht, besonders auf § 28 VwGVG, eingegangen.14 Eine tiefergehende Auseinandersetzung 

mit dem Unionsrecht ist hingegen unterblieben. 

2. Überblick über die Problemkreise und Forschungsansätze 
Bisher gab es in der Lehre, wie oben schon beschrieben, zwar wiederkehrend Kritik an § 28 VwGVG und 

der fehlenden Ausnahme für das Regulierungsrecht, dies wurde aber nicht ausreichend begründet. 

Vielmehr wurden bloß einzelne Problemkreise, wie zum Beispiel eine mögliche Unionswidrigkeit auf 

Grund spezieller Verfahrensbestimmungen in den Richtlinien formuliert, diese aber nicht weiter 

ausgeführt. Deshalb ist eine tiefergehende und umfassende Auseinandersetzung mit der Frage, 

inwieweit das Bundesverwaltungsgericht Ermessen im Regulierungsrecht ausüben darf das Hauptziel 

der Dissertation. 

Um diese Aufarbeitung nachzuholen, sollte damit begonnen werden, den Begriff und die Charakteristika 

des Regulierungsermessens herauszuarbeiten und zu fragen, ob diesem eine rechtswissenschaftliche 

Bedeutung zukommt. Dabei ist wichtig festzustellen, ob das Regulierungsermessen direkt aus dem 

Unionsrecht ableitbar ist oder ob es eine bloße Selbstbeschränkung der Kontrolle von Entscheidungen 

                                                           
9 Merli, Vom Verwaltungsstaat zum Justizstaat- und wieder zurück? 369; Leeb, Das Verfahrensrecht der 
(allgemeinen) Verwaltungsgerichte unter besonderer Berücksichtigung ihrer Kognitionsbefugnis, in Janko/Leeb 
(Hrsg), Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013) 85 (125). 
10 Winkler in Götzl/Gruber/Reisner/Winkler (Hrsg) § 83 VfGG Rz 1; Winkler, Verwaltungsgerichte als Parteien vor 
dem VfGH, ZVG 2015, 305; VfGH 29.11.2014, G 30/2014. 
11 Leitl- Staudinger, Energieregulierung nach der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012- Auswirkung auf 
Organisation und Rechtsschutz, in FS Raschauer (2013) 313 (334). 
12Beispielhaft: Holoubek, Kognitionsbefugnis, Beschwerdelegitimation und Beschwerdegegenstand der 
Verwaltungsgerichte, in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013) 127; 
Tobisch, Kooperative Verfahren der Telekommunikationsregulierung (2017) 139; Eberhard, Kassation und 
Reformation, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem 
Bundesfinanzgericht (2014) 218 (228); Pabel, Kognitionsbefugnis der Verwaltungsgerichte und des 
Bundesfinanzgerichts, in Holoubek/Lang (Hrsg), Grundfragen der Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit (2015) 
144 (161). 
13 BVwG 12.8.2015, W120 2103955-1. 
14 VwGH 26.04.2016, 2015/03/0038; Leeb in Hengstschläger/Leeb, AVG2 §28 VwGVG (Stand 15.2.2017, rdb.at)  
Rz 85. 
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der Regulierungsbehörden durch den Verwaltungsgerichtshof darstellte. Es ist weiters zu fragen, 

inwieweit sich dieses von dem sonstigen Ermessen unterscheidet und ob wirklich aus jeder Aufgabe der 

Regulierungsbehörden ein Regulierungsermessen folgt oder ob hier zu differenzieren ist.15   

Nach dieser für die folgende Untersuchung wichtigen Begriffsbildung sollte das verwaltungsgerichtliche 

Verfahren näher betrachtet werden. Hier gibt es zwar schon eine Vielzahl an Literatur und Judikatur, 

dennoch sollte diese im Umfang der Relevanz für die Themenstellung dargestellt, aufgearbeitet und 

hinterfragt werden.16 Dies ist notwendig, um einen späteren Vergleich und die Einordnung in die vom 

Unionsrecht vorgegebenen Anforderungen klar zu ermöglichen. Dazu ist vor allem der Tatbestand des 

§ 28 VwGVG genau zu untersuchen und sind jene Fälle herauszuarbeiten, in denen das 

Bundesverwaltungsgericht in der Sache selbst entscheiden muss.  

Des Weiteren soll besonders die Doppelstellung des Verwaltungsgerichts beleuchtet werden und die 

Kompetenzen, die funktional eher für eine Verwaltungstätigkeit oder für eine Gerichtsbarkeit sprechen, 

näher betrachtet werden.17 Dabei soll auch hinterfragt werden, ob das Bundesverwaltungsgericht aus 

verfassungsrechtlicher Sicht dazu legitimiert ist, Ermessen in Bereichen, die wenig determiniert sind und 

Planungsvorgänge voraussetzen, auszuüben.18 

Anschließend sollten die aus dem Unionsrecht folgenden institutionellen und verfahrensrechtlichen 

Anforderungen herausgearbeitet werden. Hier ist es Ziel zu klären, ob das Unionsrecht eine 

Ermessensausübung nur durch die Regulierungsbehörden verlangt und die Gerichte auf eine bloße 

Kontrolle von Ermessensüberschreitungen beschränkt. Dabei ist die Frage, ob es einen 

unionsrechtlichen Gerichtsbegriff gibt, der nicht nur ein Mindestniveau statuiert, sondern auch eine 

Beschränkung der Kompetenzen mit sich bringt, also die Frage ab wann ein Gericht wieder eine 

Verwaltungsbehörde ist und die für diese Einrichtung entsprechenden Rechtsschutzgarantien bestehen, 

ist hier von besonderem Interesse. 

Daran folgend ist auf die in den einzelnen Richtlinien der jeweiligen Gebiete vorgegebenen 

Anforderungen einzugehen, um zu prüfen, ob diese auch nach der Verwaltungsgerichts-Novelle 2012 

erfüllt werden und ob die Verwaltungstätigkeit des Bundesverwaltungsgerichts als Rechtsmitteltätigkeit 

oder als eigene Verwaltungstätigkeit gilt. Einerseits gibt es hier Vorgaben für die Konzentration der 

Vollziehung der Regulierungsaufgaben, die zu beachten sind. Im Energierecht ist beispielsweise eine 

einzige Regulierungsstelle zu errichten.19 Andererseits gibt es auch unterschiedliche Voraussetzungen 

betreffend den Rechtsschutz. Diese sind sehr unterschiedlich ausgestaltet. Während zum Beispiel in der 

Rahmenrichtlinie zum Telekommunikationsrecht bloß von einer „Stelle, die auch ein Gericht sein 

kann“20, gesprochen wird, wird etwa bei der Richtlinie zum Eisenbahnrecht eine gerichtliche 

                                                           
15 Schneider, Regulierungsrecht der Netzwirtschaften I und II (2013) 190. 
16 Beispielhaft: Storr, Das Verfahren für die zukünftigen Verwaltungsgerichte, ZfV 2012, 911. 
17 Merli, Vom Verwaltungsstaat zum Justizstaat- und wieder zurück? 356. 
18 Müller, Das österreichische Regulierungsbehördenmodell (2010) 378; Eberhard, Kassation und Reformation, 
227. 
19 Art 35 RL 2009/72/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 über gemeinsame 
Vorschriften für den Elektrizitätsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG, ABl L 2009/211, 55. 
20 Art 4 Abs 1 RL 2002/21/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 7. März 2002 über einen 
gemeinsamen Rechtsrahmen für elektronische Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie), ABl L 
2002/108, 33. 
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Nachkontrolle21 verlangt. Eine Kontrolle durch eine andere Verwaltungsinstanz ist jedoch 

ausgeschlossen.22  

Typisch für den Bereich des Regulierungsrechts sind auch die Kooperations- und Konsultationsverfahren 

zwischen der Kommission, den jeweiligen nationalen Regulierungsbehörden und den Agenturen. Eine 

Einschränkung dieser Verfahrensvorschriften führt dazu, dass die Richtlinien fehlerhaft umgesetzt 

wurden.23 Am ausgeprägtesten sind diese Pflichten im Telekommunikationsrecht, vor allem im Bereich 

der Marktanalyse und der darauffolgenden Auferlegung von Verpflichtungen. Aber auch in anderen 

Materien gibt es solche Zusammenarbeitsverfahren, die vor der Entscheidung von 

Regulierungsbehörden zu durchlaufen sind. Es sind diese speziellen Verfahren dieser Gebiete 

herauszuarbeiten und es soll die Frage beantwortet werden, ob diese auch für das 

Bundesverwaltungsgericht gilt, wenn es selbstständig entscheidet und ob es aus verfahrensrechtlicher 

Sicht möglich ist, dass dieses die europäisch determinierten Verfahren durchlaufen kann.24 

In diesem Zusammenhang ist hier auf die Frage einzugehen, ob das Verwaltungsgericht nicht selbst zur 

Regulierungsbehörde wird, wenn es in der Sache selbst entscheidet.25 Dabei sind besonders auch 

verfassungsrechtliche Probleme - die Unabhängigkeit und Weisungsfreiheit - mit zu bedenken, die sich 

aus den besonderen Pflichten aus dem Unionsrecht von Regulierungsbehörden ergeben und eventuell 

nicht mit den Vorgaben des Unionsrechts und Verfassungsrechts vereinbar sind.26 

3. Forschungsfragen und Zielsetzung 
Aus der oben dargestellten Problemstellung ergeben sich die folgenden Forschungsfragen: 

Darf das Bundesverwaltungsgericht in Regulierungssachen in der Sache selbst entscheiden, wenn es 

dabei Ermessen zu üben hat? Und daraus folgend, ist die österreichische Rechtslage verfassungs-, 

beziehungsweise unionsrechtswidrig? Oder anders formuliert, verlangt es hier nach einer verfassungs- 

oder unionsrechtskonformen Auslegung des § 28 VwGVG? 

Das Ziel dieses Dissertationsvorhabens ist es, die österreichische Rechtslage im Hinblick auf die 

Ermessensübung im Regulierungsrecht kritisch zu betrachten und eine eventuelle 

Unionsrechtswidrigkeit zu untersuchen. Dafür müssen grundsätzliche Begriffe wie das 

Regulierungsermessen und auch die Termini der einzelnen Richtlinien für die Rechtsbehelfe, sowie auch 

die sonstigen verwaltungsorganisatorischen Anforderungen des Unionsrechts herausgearbeitet und 

abgesteckt werden. Diese sollen dann mit der österreichischen Rechtslage verglichen werden. Kommt 

man zu dem Ergebnis, dass die österreichische Rechtslage dem Unionsrecht widerspricht, so sollen auch 

Lösungsmöglichkeiten, wie eine unionsrechtskonforme Interpretation, untersucht werden. 

                                                           
21 Art 56 Abs 10 RL 2012/34/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 21. November 2012 zur 
Schaffung eines einheitlichen europäischen Eisenbahnraums, ABl L 2012/343, 32. 
22 Art 56 Abs 9 RL 2012/34/EU ABl L 2012/343, 32. 
23 EuGH 3.12.2009, C‑424/07, Kommission/Deutschland Rz 105. 
24 Merli, Vom Verwaltungsstaat zum Justizstaat- und wieder zurück? 370. 
25 Leitl-Staudinger, Energieregulierung nach der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 - Auswirkungen auf 
Organisation und Rechtsschutz, 324; Handstanger in Riesz/Schilchegger (Hrsg), TKG (2016) § 129 Rz 17. 
26 Müller, Richterliche Unabhängigkeit und Unparteilichkeit nach Art. 6 EMRK (2015) 52; Villiger, Handbuch der 
Europäischen Menschenrechtskonvention2 (1999) § 19 Rz 417; Merli, Einwirkungen des Unionsrechts auf die 
Verwaltungsorganisation, in Griller/Kahl/Kneihs/Obwexer (Hrsg), 20 Jahre EU-Mitgliedschaft Österreichs (2015) 
475 (492). 
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4. Forschungsstand 
Die Frage der Zulässigkeit der Ermessensübung des Bundesverwaltungsgerichts im Regulierungsrecht, 

wurde wie oben bereits erwähnt, bisher nicht ausführlich behandelt. Zwar gibt es einiges an Literatur, 

diese bezieht sich aber bloß auf einzelne Aspekte, vor allem auf das Regulierungsermessen an sich. Eine 

umfassende Auseinandersetzung und Verknüpfung der einzelnen Punkte der Thematik hat bisher aber 

nicht stattgefunden. 

5. Dogmatische Einordnung der Arbeit 
Hauptsächlich befinden sich die Problemstellungen des vorliegenden Dissertationsvorhabens in der 

Schnittstelle zwischen dem Unionsrecht und dem nationalen Recht, hier vor allem im 

Verwaltungsverfahrensrecht, wobei auch verfassungsrechtliche Fragenstellungen relevant sind. 

6. Vorläufige Gliederung 
I. Einleitung 

1. Gegenstand der Untersuchung 

2. Gang der Untersuchung und Fragestellung 

II. Regulierungsermessen 

1. Überblick: Ermessen 

1.1. Allgemein 

1.2. In Österreich 

1.3. Im Unionsrecht 

2. Sonderkategorie: Regulierungsermessen 

2.1. Bedeutung und Abgrenzung des Regulierungermessen 

2.2. Entwicklung und Ursprung des Begriffs 

2.2.1. Nationaler oder unionsrechtlicher Begriff? 

2.2.2. Regulierungsermessen in der Judikatur des EuGH 

2.2.3. Regulierungsermessen in der Judikatur des VwGH 

2.2.4. Ergebnis 

2.3. Verfassungsrechtliche und unionsrechtliche Probleme 

2.3.1. Demokratische Legitimation 

2.3.2. Beschränkte Nachtprüfbarkeit, Art 6 EMRK, Art 47 GRC 

III. Das Verwaltungsgericht zwischen Verwaltung und Gericht 

1. Überblick: Änderung durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012  

1.1. Änderung der Organisation des Rechtszuges im Regulierungsrecht 

1.2. Kognitionsbefugnisse 

2. Ausgestaltung als Gericht 

2.1. Organisation als Gericht 

2.2. Unabhängigkeit 

3. Aufgaben der Verwaltung 

3.1. Entscheidung in der Sache selbst 

3.2. Ausnahmen von der Entscheidung in der Sache selbst 

3.3. Ermessenskontrolle und -übung 

3.3.1. Ermessenskontrolle 

3.3.2. Ermessensübung durch die Verwaltungsgerichte 

3.3.1. Legitimation zur Ermessensübung der Verwaltungsgerichte 

IV. Institutionelle Anforderungen 
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1. Allgemeines 

2. Institutionelle und verfahrensrechtliche Autonomie 

3. Regulierungsbehördenbegriff 

3.1. Allgemeines 

3.2. Telekommunikation 

3.3. Energiewirtschaft 

3.4. Eisenbahn 

3.5. Post 

4. Unionsrechtlicher Gerichtsbegriff 

5. Rechtsmittelzüge in den Richtlinien 

5.1. Allgemeines 

5.2. Telekommunikation 

5.3. Energiewirtschaft 

5.4. Eisenbahn 

5.5. Post 

6. Zusammenfassung 

V. Kooperations- und Konsultationsverfahren 

1. Allgemeines 

2. Die unterschiedlichen Verfahrensarten 

3. Kooperations- und Konsultationsverfahren in den einzelnen Materien 

3.1. Allgemeines 

3.2. Telekommunikation 

3.3. Energiewirtschaft 

3.4. Eisenbahn 

3.5. Post 

4. Erfüllung durch das Bundesverwaltungsgericht? 

VI. Das Bundesverwaltungsgericht als Regulierungsbehörde 

1. Lösungsansatz? 

2. Unionsrechtliche Probleme 

3. Verfassungsrechtliche Probleme 

3.1. Unabhängigkeit 

3.2. Weisungsfreiheit 

4. Ergebnis 

VII. Zusammenfassung und Lösungsansätze 

1. Zusammenfassung 

2. Lösungsansätze 
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7. Zeitplan 
Wintersemester 2017 

o Wahlfächer 

o Themensuche 

o KU Textanalyse 

o VO Rechtswissenschaftliche Methodenlehre 

Sommersemester 2018 

o Seminararbeit 

o Wahlfächer 

o Seminar zur Vorstellung und Diskussion des Dissertationsvorhabens 

Wintersemester 2018 

o Verfassen der Dissertation 

Sommersemester 2019 

o Seminar zum Wirtschaftsverwaltungsrecht 

o Verfassen der Dissertation 

Wintersemester 2019 

o Seminar zum Wirtschaftsverwaltungsrecht 

o Überarbeiten und fertigstellen der Dissertation 

Sommersemester 2020 

o Defensio 
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